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CAPITULO |
INTRODUCCION

El presente trabajo va a tratar las situaciones guie se ven abocados los notarios cada
vez que usuarios le solicitan formalizar una peni@xtrajudicial de bienes hereditarios,
la normativa juridica existente y una posible sdincEl presente trabajo enfocara como
la mayor parte de las veces, el notario conocs adlicitantes recién en el momento que
ante él se presentan, identificandose al mostsarespectivas cédulas de ciudadania, o
pasaportes si se trata de extranjeros. El notarfsuede saber si las personas que ante él
se estan presentando a solicitar la particion jextiGial de bienes hereditarios son los
anicos herederos del causante, o si existen otreslros de mejor calidad que excluyan
a los solicitantes, ni tiene como averiguarlo, pueexiste un documento extendido por
la Direccién General de Registro Civil, u otra dat, que indique cuantos y quiénes son
los herederos de cada causante, seria imposiladagdanstitucion asi poderlo afirmar en
un documento. Estas situaciones a las que se wmadds los notarios deben tener un
método que le dé la oportunidad a los eventualesdbeos que no estarian siendo
considerados a presentarse a la solicitada partei€rajudicial y asi poder oponerse o

impulsarla.



1.1. El Problema

El problema vinculado con la ciencia o la profesion de la ré@sque abordara el caso
de estudio, refiere que en las particiones extraplds, que trasladan irrevocablemente
el dominio de la masa hereditaria que dej6 el adgas&n la practica, nunca se puede
saber a ciencia cierta cuantos herederos dejo gpuaschas veces sus propios familiares
descubren después de la muerte de aquel, que ariste mas herederos con los que
ahora se debe contar, mucho menos lo podria shbetagio. Esto sin contar que se
puede tratar de engafiar al notario, haciéndole queeson los herederos comparecientes
los Unicos que existen, ya que en las partidagfiendion no consta quienes, ni cuantas
son las personas llamadas a la sucesion. Por talesideraciones, la presente
investigacion pretende encontrar un método quealémta el procedimiento de las
particiones extrajudiciales a cargo de los notgriddicos para limitar, en lo posible, que
se puedan cometer injusticias con participes deraunidad indivisa que por cualquier

motivo no hayan sido llamados a la particién da.est

En lo que respecta a la presente investigacioorsa en cuenta la realidad a la que los
notarios publicos se enfrentan cada vez que usudigolicitan que se proceda a la
particion de patrimonios hereditarios, asegurara$o dolicitantes, que son ellos, los
anicos con derecho a la sucesion hereditaria qpeesende partir y adjudicar, al amparo
de lo dispuesto en los articulos 1345, 2212 y 281 adigo Civil, y de lo dispuesto en
el numeral 37, del articulo 18, de la Ley Notafmlimeral que fue agregado por el
numeral 8 de la Disposicion Reformatoria Décimor@uidel Codigo Organico General

de Procesos, R.O. 506 Suplemento, del veintidésaj® del afio dos mil quince.



1.2.

Objetivos

1.2.1. Objetivo General

Determinar si el método que ordena la normativaentg es suficiente para
garantizar la seguridad juridica de todas las pasajue tengan derecho a

participar en las particiones extrajudiciales.

1.2.2. Objetivos especificos

Estudiar la problemética que enfrenta el notarie &nimposibilidad recurrente
de poder determinar siempre y con exactitud cuantpgénes son las personas

que tienen derecho a participar en las particierggjudiciales que se le solicite.

Establecer un método legal que permita minimizaiesigo de que se deje de
contar con una 0 mas personas que tengan dergurticipar en las particiones

extrajudiciales que se les solicite a los notarios.

Elaborar una propuesta de Reforma para que se awplla seguridad juridica

de los eventuales herederos presuntos y/o desdmsoci



1.3. Breve descripcion conceptual

En la presente investigacion serviran de basadosesites elementos conceptuales:

Particion. - Acto juridico que se realiza con la intencion degofin al estado de
indivisibn mediante la liquidacion y distribuciontee los coparticipes del patrimonio
poseido proindiviso en partes o lotes que guardgpopcion con los derechos en cuotas

de cada uno de ellos.

Extrajudicial. - Que se lo hace de mutuo acuerdo entre las painesesesidad de la

intervencion de un juez que lo hetero componga.

Peticion de parte. -Es el medio por el cual las partes le hacen sadlserador publico,
en este caso al Notario, de su pretension ateraliesdorocedimientos establecidos en

la ley y demas normativa vigente.

Sucesion por causa de Muerte. ka muerte de una persona es un hecho que, por el
ministerio de la ley, produce como efectos juridicia apertura de la sucesion y la
transmision hereditaria, por o que se puede mstaifeque la muerte del causante, la
apertura de su sucesion y su consecuente transntisi@ditaria suceden al mismo

tiempo, son indivisibles.

El Notario en la Jurisdiccién Voluntaria. - La intervencion del notario en la
jurisdicciéon voluntaria, se la hace para cumplin ¢as formalidades y solemnidades

exigidas por la Ley con el objeto de verificartéséencia de los actos y hechos juridicos,



respaldados objetiva y documentalmente, a mas tdbleser las relaciones juridicas,
para que la voluntad de los ciudadanos que neoafitéa administracion de justicia en

asuntos de jurisdiccion voluntaria sea agilmergaditla.

Legalidad. - Es el apego estricto a la ley. Todos los habitatesna sociedad deben
actuar con apego a la ley, y con mas énfasis tsatede administradores de justicia o

servidores publicos.

Principios. - Se reconoce como parametros de aplicacion de lajueytienen un
fundamento axioldgico y dogmatico por medio de dosles se puede determinar

anomias y antinomias.



CAPITULO Il
DESARROLLO

2. Planteamiento del Problema

2.1. Antecedentes

Se establece la problemética de la presente igeesin respecto de la imposibilidad que
tienen los notarios para poder determinar a ciesierda cuantos y quiénes son todos los
herederos del causante en las particiones extcales que a ellos solicitan, con el efecto
de trasladar el dominio de la masa hereditarias pumuchas veces sus propios familiares
descubren después de la muerte de aquel, que ariste mas herederos con los que
ahora se debe contar, mucho menos lo podria shbetagio; esto sin contar que se lo
puede tratar de engafiar, haciéndole creer queshetederos comparecientes los Unicos
que existen, ya que en las partidas de defuncidéoonsta quienes, ni cuantas son las
personas llamadas a la sucesiéon. Por tales coasidees, la presente investigacion
pretende encontrar un método que fortalezca elepiogento de las particiones
extrajudiciales a cargo de los notarios publicaa fienitar, en lo posible, que se puedan
cometer injusticias con participes de la comuniddi/isa que por cualquier motivo no
hayan sido llamados a la particion. En lo que retspe la presente investigacion se toma
en cuenta la realidad a la que los notarios pubkeoenfrentan cada vez que usuarios le
solicitan que se proceda a la particion de patrio®mereditarios, asegurando los
solicitantes, que son ellos, los Unicos con deradasucesion hereditaria que se pretende
partir y adjudicar, al amparo de lo dispuesto sralticulos 1345, 2212 y 2213 del Cdodigo
Civil, y de lo dispuesto en el numeral 37, delcatth 18, de la Ley Notarial. (numeral que
fue agregado por el numeral 8 de la DisposiciomReditoria Décimo Quinta del Codigo
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Organico General de Procesos, R.O. 506 Suplemeégitoeintidos de mayo del afio dos

mil quince.)

2.2. Descripcion del objeto de investigacion

El Objeto de Investigacion del presente trabajeesdra en el procedimiento para las
particiones extrajudiciales en el Ecuador, el itigaslor pretende establecer si dicho
procedimiento conjuga seguridad juridica y celetida el proceso y, de incumplirse
alguno de estos dos elementos, encontrar un méiado lograrlo. El investigador
considera que con el procedimiento actual pargdatciones extrajudiciales es mas
probable la exclusion de herederos, sea por desitoiento o por mala fe de quienes la
solicitan, lo cual de darse, y una vez transferidesctivos a terceros de buena fe, genera
perjuicio para los excluidos porque pierden el deoaeal sobre la cosa, subsistiéndoles
solo el derecho personal contra los que partidmmtual luego del proceso judicial
pertinente eventualmente terminaré en el derechexdtiido a ser resarcido por los que
partieron sin él, pero eso no necesariamente gigngfue va a recuperar lo que le
corresponde. Para evitar situaciones como éstamyedtigador considera que en las
particiones extrajudiciales siempre se deberiauptgsque puede existir uno 0 mas
herederos desconocidos. La presuncién de que mexistaderos desconocidos la prevé
el Cédigo Organico General de Procesos, en suzulagi56 y 58, posibilidad que la
recogié del “extinto” Cddigo de Procedimiento Civipero esta posibilidad esta
considerada solo para -juicios de particién-, n@ pparticiones extrajudiciales-, donde
se supone gque la celebran todos los llamados asileacion que como ya quedo
manifestado lineas atras, le es imposible al roéastiablecer si dicha afirmacién responde

a la realidad o no.



2.3. Pregunta de investigacion

¢, Como mejorar el procedimiento actual de las pans extrajudiciales de tal forma que
tienda a evitar, o por lo menos dificultar, la esobn intencional o no, de uno o mas

herederos o coparticipes de dicha particion?

Variable Unica

Podria suceder que por incorporar al procedimieattual de las particiones
extrajudiciales algun elemento que brinde algucl@mde seguridad juridica tendiente a
evitar, o por lo menos dificultar, la exclusioneintional o no, de uno o0 mas herederos o
coparticipes de dicha particion, el procedimientdovsielva engorroso o de dificil

aplicacion.

Indicadores

1.- Celebracién de la escritura publica de pami@xtrajudicial;

2.- Inscripcién de la referida escritura publicgpaeticion extrajudicial;
3.- Deberes y Atribuciones de los Notarios;

4.- Sancion y consecuencias por incumplimiento;

5.- Decisiones Legitimas; vy,

6.- Notificacion Notarial.



2.4. Preguntas Complementarias de Investigacion

¢,Cual es el ambito problematico en el que se etreuelnNotario?
¢, Cudles son los medios legales por los cualeseskemlar solucién al problema?

¢, Cémo podria el notario notificar a una parte prisa desconocida?

2.5. Fundamentacion Teoérica

2.5.1. Antecedentes de Estudio

Los antecedentes de estudio del presente trabh@jwestigador los toma, en parte, de la
doctrina que trata de la Particion Hereditaria,opprincipalmente los toma de la
normativa ecuatoriana, vigente y derogada, ensrgli@ se destacan algunas constantes
en las varias reformas de la Ley Notarial, que dkelai su aplicacion se han generado

dudas que han motivado esta investigacion.

2.6. Metodologia

La investigacion es de tipo pragmatica, pues setiobj principal consiste en formular una
propuesta de reforma a la Ley Notarial sobre etgutoniento que los notarios deberian dar
a la Particién Extrajudicial de Bienes HereditarlBspresente trabajo agrupa, clasifica y

selecciona las ideas pertinentes a la particidrajexticial, ideas que llegan de diversas



fuentes, tales como doctrina, normativa legal aplie, tanto la derogada, como la
vigente, las compara y procura extraer lo mejacatia una de ellas, de tal forma que se

conviertan en herramienta de la seguridad juridica.

2.7. Bases teoricas

2.7.1.Clases de Particion:

PARTICION TESTAMENTARIA. - Es en la que el causante dispone de sus bienes en
vida. Esta disposicion debe enmarcarse en los pardsrde distribucién que ha previsto
el legislador, de los que el testador no puedetasar; so pena de que algun legitimario
gue se sienta afectado pueda pedir judicialmenéesguadecue el testamento a tales
parametros. Para entender esto, es menester eXxpliqze los maestros universitarios lo
ensefian como “el acervo imaginario”, que no es otrsa que “el patrimonio del
causante”, del cual el cincuenta por ciento es @doccomo las “legitima rigorosas”, se
llaman asi porque el testador rigorosamente dedségaarlas a los legitimarios (hijos y
padres), con la salvedad que los hijos excluyas alémas lineas de sucesién, pero en
cambio los padres deben compartir con el conyupeesiviente del causante, si lo
hubiere al momento de su fallecimiento; la cuagan#joras, que es la cuarta parte del
acervo imaginario que el testador puede asignapaa varios descendientes sean o no
legitimarios; y, la cuarta de libre disposicibneges la Unica parte en la que el testador
verdaderamente tiene la libertad de asignar atstriaresa porcion de la herencia, todo

esto en marcado en las disposiciones del Cédiga Civ

10



Puede el testador designar uno o varios albacegzotores testamentarios, que son los
encargados de hacer ejecutar sus disposicioneso Gemmanifestd lineas atras, el
testador debe cefiirse a los términos antes seSafades caso contrario, quedan en
libertad los herederos que se sientan perjudicadpsdir que judicialmente se reforme
el testamento hasta que se cumpla con los lineswsiemninimos establecidos por la ley,
términos que solo se hacen exigibles cuando existgtimarios, pues a falta de estos,

no cabe la exigencia de tales términos.

PARTICION JUDICIAL . - Cualquiera de los herederos o de los condéndeosna
cosa comun, tiene derecho a pedir que se proceehdp pnventario o alistamiento y
avalluos de los bienes, al juicio de particién, aseoen el caso de que los interesados
hubiesen estipulado indivisién. Esta particibn es diase de la transmision mortis
causa de un patrimonio que se coordina con otfmscass sucesorios, con la capacidad
para poder suceder, la aceptacion de herenciari@a€ion de inventario y avalto de
patrimonio del causante, la integracion de loteda yadjudicacion de los mismos.
Tratdndose de bienes sucesorios el juez dispoadparticion siempre que se hubiere
aprobado, total o parcialmente el inventario. Ekjpracticara la particion en el plazo y

en la forma que prescribe la ley.

“En el plazo no se computara el tiempo intermedioeela concesion de recursos 'y la
devolucion de los autos del Superior. Las reclaoaes sobre los derechos en la
sucesion, sea testamentaria o abintestato, asi amine desheredamiento, incapacidad
o indignidad de los asignatarios, seran decididaatdo del juicio de particibn como

cuestiones de resolucién previa. Las reclamaciotesterceros se sustanciaran en

11



cuaderno separado, sin obstar la continuacion detip de particion. La particion

judicial se realizara en dias y hora habiles.

Cortez Barrera, Julia. (2010) Del Juicio de Partai significacion,

naturaleza, clases y numeracion legal.

PARTICION EXTRAJUDICIAL. - Sitodos los herederos llamados a la sucesttei

la libre administracion de sus bienes, pueden haaresi mismos la particion, la que sera
definitiva, pudiendo llevarsela a ejecucion sin estdad de que se la apruebe
judicialmente. Al efecto, el articulo 1345 del CgwliCivil establece: “Si todos los
coasignatarios tuvieren la libre disposicion delseses y concurrieren al acto, podran
hacerse la particibn por si mismos."; y es preotsden por esta facilidad de
procedimiento, que el investigador, plantea la pném, cOmo se puede asegurar el notario
publico que los herederos que concurren ante élasoque estan en la mejor linea de
sucesion, esto cuando no se trate de hijos debontjspues no existe mejor linea que
aquella, pero innumerables ocasiones comparecmiaige sobreviviente del causante,
indicando que el causante no tuvo descendencigjdipadres vivos al momento de su
muerte, y el notario simplemente debe creerle,mopawece uno o varios hermanos del
causante, indicando también que el causante nodescendencia, ni padres vivos al
momento de su muerte, ni conyuge que le sobregivweaie igual manera, el notario debe
creerles, y por lo tanto, pasar a la celebraciénadearticion extrajudicial de bienes

hereditarios.

12



2.7.2. Atribuciones de los Notarios

El articulo 18 de la Ley Notarial establece cuélas las atribuciones de los notarios, y
aclara que ademas de las que ahi constan, tanabs®m llas que constan en otras leyes.
En el Suplemento del Registro Oficial No. 64, dde8@\Noviembre de 1996, asi como con
la entrada en vigencia del Codigo Organico Gerta&rocesos (COGEP), publicado en
el Suplemento del Registro Oficial No. 506, deld22Mayo de 2015, se les otorgo a los
notarios nuevas facultades de jurisdiccion voluatatichas facultades obedecen a la
necesidad impostergable de contar con una adnaiciSir de justicia agil y
desconcentrada en aquellos asuntos que por sualeatur‘voluntaria” no implican
conflicto de intereses. En consecuencia, en lawited notariales no deberia existir
controversia; sino las solicitudes de las persgonamecesitan darle legalidad a sus actos

de voluntad, sin que existan controversias presaenfeturas con otras partes.

2.7.3. La Sucesion por Causa de Muerte

La muerte de una persona es un hecho que, pomeitenio de la ley, produce como
efectos juridicos: la apertura de la sucesion tydasmision hereditaria, por lo que se
puede manifestar que la muerte del causante, ftuggele su sucesion y su consecuente

transmision hereditaria suceden al mismo tiempojsdivisibles.

La sucesion por causa de muerte, es un modo deiriatluuniversalidad de
los bienes, derechos y obligaciones transmisibdesna persona difunta o de una cuota
de ellos 0 una 0 mas especies 0 cuerpo cierto munas especies indeterminadas de

un género determinado.
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Es un modo de adquirir derivativo. Los derechossgugdquieren en virtud de él no nacen
por primera vez para sus adquirentes, sino queateprecisamente del causante. De ahi

que se aplica el adagio «nadie puede transmitirdegechos que los que se tiene».

Es un modo de adquirir a titulo gratuito, que rqurere de un desembolso econdémico de
parte de los beneficiarios. Es un modo de adquioittis causa, en cuanto que supone la

muerte del causante para operar.

Es un modo de adquirir que puede operar a titulgetsal o singular. A TITULO
UNIVERSAL. Opera cuando en virtud de ella se adguli@ universalidad de los bienes,
derechos y obligaciones transmisibles de una parddnonta o una cuota de ella. A
TITULO SINGULAR. Como modo de adquirir, opera pdaaadquisicion una o mas
especies 0 cuerpo cierto o una 0 mas especiegindeaidas de un género determinado.

En este caso la asignacion se llama legado ygratsirio legatario.

“nadie puede adquirir derechos y obligaciones ertreode su voluntad”. De ahi que
el asignatario puede aceptarla o repudiarla. La aeteristica particular que tiene la

aceptacion o repudiacion de las asignaciones, esestas operan con efecto retroactivo.

CAROZZ| FAILDE, Ema (junio de 2010). Manual de Derecho Sucesorio 1 (I
edicion). Fundacion de Cultura Universitaria (Chile).

2.7.4, El Notario en la Jurisdiccion Voluntaria:

La intervencidn del notario en la jurisdiccion vataria, se la hace para cumplir con las
formalidades y solemnidades exigidas por la Leyealawbjeto de verificar la existencia

de los actos y hechos juridicos, respaldados whjstidocumentalmente, a mas de

14



establecer las relaciones juridicas, para quellated de los ciudadanos que necesitan
de la administracién de justicia en asuntos desgigcion voluntaria sea agilmente

atendida.

Cuando una persona fallece, en los Registros Beolsiedad y Mercantiles, la Comisién
de Transito del Ecuador, Instituto Ecuatoriano dmgu®idad Social, instituciones
bancarias, y demas instituciones publicas o privamtalas que conste que el causante
haya tenido alguna propiedad, acreencia o deuda&xigen a los herederos que para
ejercer cualquier derecho respecto de tales benabkres, primero acudan ante notario

publico a solicitar la posesion efectiva de losibgeo valores dejados por el causante.

Ese requisito es indispensable para garantizaiddea instituciones, al menos, que los

que se sienten con derecho a la sucesion, asinlanbaifestado en una dependencia
publica (notaria), en la que con los documentosineetes han demostrado que ha
sucedido la muerte del causante, y por tanto ldwapede su sucesion, su consecuente
transmision hereditaria, y que en su calidad dedweps, ellos alegan tener derecho a
suceder al causante en sus derechos y obligacpoesnto, a sus bienes y sus deudas.
Sin embargo, es importante aclarar, que la soleesidn de la posesion efectiva por parte
del notario publico “a los herederos que asi lcahagolicitado” y que, por tal hecho, y

por haber demostrado sus calidades de hereddnossésion efectiva se les ha concedido
“proindiviso, y sin perjuicio de terceros” no afe@l estado de indivision hereditaria, la

misma que permanecera asi hasta su particiongedeanda judicial o extrajudicial.

“La inscripcion de la declaratoria de herederos es tegistros, con relacion a un bien
inmueble, soélo publicita frente a terceros el failheiento del titular registral, sus

sucesores y el estado de indivision hereditariapsoducir otro efecto. En consecuencia,

15



ni el dictado de la declaratoria, ni su inscripci@n registro alguno extinguen la

indivision hereditarid.

ARIAS, Maria Jimena. (2011): Particion Extrajudicial. Beca de
Perfeccionamiento. Consejo General del Notariado Espafiol. p. 1

2.7.5. Particion de la Herencia:

Negocio juridico por el cual las personas que hdguiaido la cualidad de herederos
deciden poner fin a la situacién de indivision plgirimonio hereditario creada tras
la aceptacion de la herencia, concretando la @latgue tiene derecho cada uno de ellos
en bienes determinados. La particion, segun eldod@ivil puede ser realizada por el

propio testador, por el Juez o por los herederos.

s

eminentemente transitorio.

Normalmente debe terminar con la adjudicacion aa texledero de una parte de los
bienes, pero no ya una parte alicuota ideal, quiern@n desde el momento mismo de

la muerte del causante, sino una porcion concreta.

La particion es, pues, el acto mediante el cuahérederos materializan la porcion ideal
gue en la herencia les tocaba, transformandoléeae$concretos sobre los cuales tienen
un derecho exclusivo. Es un acto de asignaciérlidete a localizar los derechos de
cuota; antes de él, esos derechos se traducenaeframcion numérica (un tercio, un

cuarto); después de él se materializan en objetesrdinados.
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La particion realizada por los coherederos tierierakeza de contrato, asi opina MARIA
BELEN FERNANDEZ GONZALEZ, quien se centra en el estp de si existe una
necesidad de forma, destacando que “la forma nstitoye una exigencia para que exista
y sea valida la particion, debido a que esta se@sona con el mero consentimiento, y
sera obligatoria cualquiera sea la forma”. La p#nti convencional debe hacerse por
unanimidad de los participes de la comunidad hienéali de forma que, si no se logra
esta unanimidad por los herederos y legatariosade plicuota, no podremos realizar la
particion convencional, quedando en cualquier ¢aguosibilidad que tiene cualquier

legatario de parte alicuota o heredero de promaygarticion judicial.

La particion puede llevarse a cabo mediante ladorém de la comunidad hereditaria en
condominio ordinario, de forma que se atribuyasacloherederos la copropiedad de los
bienes con las cuotas en proindiviso que correspamada cual, por lo tanto, el adjudicar
bienes en copropiedad y con cuotas indivisas rergdiecir que no se ha llevado a efecto

la particion.

Finalmente podemos resaltar que esta modalidadrtieipn sera de forma unanime por
lo que deberan intervenir personalmente los indeles en la particibn que estén

legitimados para ello 0 sus representantes sirséodgpresupuestos.

MARIA BELEN FERNANDEZ GONZALEZ, (2004-2006) “Padiic
extrajudicial” dentro de la compilacion “La partién hereditaria”.
Editorial universitaria Ramdn Areces. Madrid, p&3.4 y sig.
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2.7.6. Derecho Objetivo y Subjetivo de los Herederos:

Respecto del problema que plantea el investigatkie considera importante para el
desarrollo de su ponencia, identificar las difeil@nhentre el derecho objetivo y el derecho
subjetivo de los herederos que ante notario publiticitan la particion extrajudicial de

bienes hereditarios.

A grandes rasgos, el derecho objetivo se refiererglinto de normas juridicas tendientes
a regular al ser humano en sociedad. El derecljetaubes la facultad de cada persona
de poder hacer valer sus derechos. Son derechdsmgmos los seres humanos y que

reconoce la ley.

Tanto el derecho objetivo y el derecho subjetivo smdalidades del derecho llamado

material o sustancial.

“El derecho sustancial o material es el conjuntorsigmas que regulan la conducta de
los individuos en la sociedad y reglamentan lasaenes de intereses en orden a la

distribucion y goce de los bienes de la vida”.

AzuLA CAMACHO JAIME, MANUAL DE DERECHO PROCESAL CIVIL,
TEORIA GENERAL DEL PROCESOTOMO . LIBRERIA TEMIS, BOGOTA,
2008.

Considera el investigador que, con la actual nduaatxistente para las particiones
extrajudiciales de bienes hereditarios en el Eaya#ohace necesario no solamente que

se reconozcan los derechos de los herederos aolest sino que también es
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imprescindible el reconocimiento de los medios pgua los herederos presuntos y
desconocidos puedan hacer valer tales prerrogatiggaiede determinar claramente que
el ordenamiento juridico se vuelve insuficientaeficaz si se limita a establecer normas
de derecho sustantivo dejando sujeta su aplicazidan espontanea voluntad de sus
destinatarios, lo que vuelve imprescindible instinalizar los medios para sancionar a

los destinatarios por no cumplir cierto preceptale

“El derecho sustantivo o material es “el que estdd derechos y obligaciones,
facultades y deberes para las personas y que pnevialmente las sanciones que deben

aplicarse a aquellas cuando incurran en incumplimé.

CABRERA AcCOSTA BENIGNO HUMBERTO. TEORIA GENERAL DEL
ProcEsa EDICIONES JURIDICAS GUSTAVOIBANEZ, BOGOTA1994

En fin, para que se pueda hacer cumplir una de mi@Bas se requiere seguir un
procedimiento. Es asi como nace de manera autoabdeecho sustancial o material.
Es preciso determinar que la doctrina es unanimeraiderar al derecho procesal como

una institucion totalmente autbnoma del derechtasuaml.

“El derecho procesal es el conjunto de normas qegultan la actividad del estado para
la aplicacion de las leyes de fondo, las normaseni@es resuelven directamente el
conflicto de intereses entre las personas, es @atiran sobre la Litis, reconociendo un

derecho e imponiendo una obligacién, en cambiontamas instrumentales, disciplinan

19



los requisitos de un acto encaminado a solucionardonflictos de intereses, o sea que
regulan los medios para dictar soluciéon e impongd&ribuyendo al efecto un poder

juridico a determinado sujeto, correlativo a laatipn de otro”.

ALSINA, Hugo (1963): Tratado Teodrico-Practico de Decho
Procesal Civil y Comercial, t. 1, 2da ed., Buenose&, Editar, pag.
37.

Por otro lado, encontramos la definicion de Jaimasp que dice:€! derecho procesal

no es sino el referente al proceso, las normastigumen que ver con el mismo”.

GuAsP. JAIME. (1968) DERECHO PROCESAL CIVIL, TERCERA
EDICION CORREGIDA. TOMO |, INTRODUCCION Y PARTE GENERAL
INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS IMPRESO POR GRAFICASHERON

S.L.,MADRID, P. 16

2.7.7. Caracteres de la Particion de la Herencia:

a) Es declarativa y no atributiva de derechoseyasupone que los bienes asignados a
cada heredero han sido de propiedad exclusiva e desde el momento mismo de
la muerte de causante; que los ha recibido deyestede sus coherederos. Del mismo
modo, se supone que nunca ha tenido derechosleslinienes que han sido asignados a

los demas.
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b) El derecho de pedirla es imprescriptible mienthare el estado de indivision; pero es
susceptible de prescripcion cuando la indivisiéreesado de hecho, porque alguno de
los herederos, obrando como unico duefio, ha comenza poseerla de una

manera exclusiva.

En la préactica, para el caso de las particionemjexliciales, pueden los herederos
conocidos resolverlo de forma directa entre ellpsenes podrian ignorar la existencia
de otros herederos, o incluso estar coludidose&imiento de los legitimos intereses de
aquellos. Puede incluso un solo heredero manifgsiaes el Unico hijo del causante, y
con solo demostrar su relacién filial, adjudicais#a la masa hereditaria, y el notario,
que en la mayoria de los casos no conoci6 al caysadra su familia, no puede, por falta
de justificacidbn motivada y sustentada que lo ampa&husarse a solemnizar tales actos
de particién y/o adjudicacion. Se vuelve imperatwbonces crear un mecanismo en las
particiones extrajudiciales, que incluya citacidosherederos del causante, conocidos,
presuntos y desconocidos, que los alerte de gpeegende una particion extrajudicial,
sea que versen sobre bienes raices o no, paregsadorma hagan valer sus derechos,
ejerciendo su legitima defensa, dando de esta fafmatario la herramienta necesaria

para gue no se cometan injusticias con los actesaqgtoriza.

El caso de estudio posibilitara el uso criticogativo del conocimiento especializado en
el campo o area de la maestria, aplicadas a lakddes conferidas a los notarios en el
Suplemento del Registro Oficial No. 64, del 8 devidmbre de 1996, asi como con la
entrada en vigencia del Codigo Organico Gener&rdeesos (COGEP), publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 506, del 22Miayo de 2015, reformado en el

Suplemento del Registro Oficial No. 913, del 30da@embre de 2016, que obedecen a

la necesidad impostergable de contar con una asimdicidn de justicia agil y
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desconcentrada en aquellos asuntos de jurisdiecimtaria que por su naturaleza no
implican conflicto de intereses. En consecuen@ajeberia de existir controversia; mas
bien tiene la presencia de la solicitud de la peasgue necesita darle legalidad a una

actuacion sin que exista desacuerdo entre ellas.

2.7.8. Normativa Pertinente:

Por ultimo, la fundamentacion tedrica del presanébajo se basa también en la

normativa ecuatoriana vigente y derogada, quefsdasa continuacion:

Ley Notarial. -
Art. 18.- Son atribuciones de los notarios, ademas dedastantes en

otras leyes:

23.- Proceder a lAquidaciéon de sociedad de bienes de la sociedad
conyugal, para este efecto, sin perjuicio de lalfad jurisdiccional de los
jueces de lo civil, los cényuges o exconyuges, ® tonvivientes
vinculados bajo el régimen de la unién de hechgursesl caso, podran
convenir mediante escritura publica, una vez diadalsociedad conyugal
o la sociedad de bienes que se haya formado comsecwoencia de la
unidn de hecho, la liquidacién de la sociedad éeds. Este convenio se
inscribira en el Registro de la Propiedad corredotte cuando la
liquidacion comprenda bienes inmuebles, y en elidkeg Mercantil
cuando existieren bienes sujetos a este Regist@vidfente a la

inscripcion gl notario mediante aviso gue se publicara por unsola vez
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en uno de los periédicosle circulacién nacional en la forma prevista en

el articulo 82 del Cddigo de Procedimiento Civikrd conocer la

liquidacion de la sociedad conyugal o de la sodeatiabienes de la unién
de hecho, para los efectos legales consiguientaasdurrido el término
de veinte dias desde la publicacion y de no exagtirsicion, el notario
sentard la respectiva razon notarial y dispondmssuipcion en el registro
0 registros correspondientes de los lugares emglesse hallaren los
inmuebles y bienes objeto de esta liquidacion. sgntarse oposicion,
el notario procedera a protocolizar todo lo actuadatregara copias a los
interesados, para que éstos, de considerarlo motedcomparezcan a

demandar sus pretensiones de derecho ante los jc@opetentes;

24.- Autorizar laemancipacion voluntaria del hijo adultg conforme lo

previsto en el articulo 309 del Cddigo Civil. Paesde efecto, los padres
compareceran ante el notario a dar fin a la pgoestad, mediante
declaracion de voluntad que manifieste esta degis@que constara en
escritura publica, donde ademas se asentard ltaa®py consentimiento
expreso del hijo a emanciparse. A esta escritupligatise agregara como
habilitantes los documentos de filiacion e iderdidaspectivos, y las
declaraciones juramentadas de dos testigos corndoynsn tacha, que
abonen sobre la conveniencia o utilidad que pefaikl menor adulto con

esta emancipacionEl _notario dispondra la publicaciéon de la

autorizacion, por una sola vez en la prens&uya constancia de haberse

publicado se incorporara en el protocolo, con lal emtregaréa las copias
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respectivas para su inscripcion en los Registroslad€®ropiedad y

Mercantil del cantén en el que se hubiere hecleoancipacion;

28. Practicar mediante diligencia notarial, notificacicnesde traspaso o

cesiones de derechos o créditos personales ennte fprevista en el
articulo 95 del Cédigo de Procedimiento Civil, leakse hara en persona
o por tres boletas en el domicilio del deudor, &mse entregara una
boleta en que conste la nota de traspaso y sendegsr el origen, la
cantidad y la fecha del crédito. Si el titulo fuare escritura publica, se
indicara, ademas, el protocolo en que se hayaadorgy se anotara el

traspaso al margen de la matriz, para que éstétida.

37. Solemnizar laparticion de bienes hereditarios mediante la

declaracién de las partes, lo que se legalizaral@ororrespondiente
peticion, reconocimiento de la firma de los sddioies y los documentos

gue acrediten la propiedad del causante sobradas$

(Ultimo parrafo del articulo 18 de la Ley Notarial)
En estos casos y en el previsto en el articuloeBlad.ey Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publaa existir controversia las y

los interesados podran demandar sus pretensiongfamumaria. Para el

efecto,la o el notario a peticiéon de parte, protocolizard entregaré en

el plazo de tres dias las copias de todo lo actuado

24



Nota: Articulo reformado por Ley No. 62, publicada ergR&o Oficial 406, del 28 de

noviembre del 2006.

Nota: Numeral 28 agregado por Ley No. 0, publicada egigR® Oficial Suplemento

249, del 20 de mayo del 2014.

Nota: Numeral 37 agregado por el numeral 8 de la DispmsiReformatoria Décimo
Quinta del Cdodigo Organico General de Procesodjgadla en el Registro Oficial 506

Suplemento, del 22 de mayo del 2015.

Nota: Ultimo Parrafo agregado por el numeral 11, deicald Gnico, de la Ley
Reformatoria de la Ley Notarial, publicada en ejjiRieo Oficial 913, Sexto Suplemento,

del 30 de diciembre del 2016.

Entre las atribuciones de los notarios, y que @mnsh leyes distintas a la Ley Notarial,
nos encontramos con la facultad contenida en &luéot 1345 del Codigo Civil, en
concordancia con lo dispuesto en los articulos 322213 del mismo cuerpo legal, que
anteriormente concordaba con lo que se disponial exticulo 656 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, cuerpo legal que se derogdlacntrada en vigencia del COGEP,
gue consiste en solemnizar las particiones exti@glds que versen sobre bienes raices,
pues solo en esos casos, deben obligatoriamemtgraede por escritura publica, en los

demds casos podrian celebrarse aun por instrurpevéalo.
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El investigador considera de importancia para teabajo referirse también a la citacion
a herederos presuntos y desconocidos, contemptalda articulos 56 y 58 del Cédigo

Organico General de Procesos (COGEP)

Cadigo Civil. -

Art. 1345.- Si todos los coasignatarios tuvieren la libre ossgion de sus

bienes y concurrieren al acto, podran hacer lagx@mntpor si mismos.

Art. 2212.- La comunidad termina:
1. Por la reunién de las cuotas de todos los cornarms una sola persona,
2. Por la destruccion de la cosa comun; y,

3. Por la divisién del haber comun.

Art. 2213.- La division de las cosas comunes y las obligasigraerechos
que de ella resulten, se sujetaran a las mismésrege la particion de la

herencia.

Caddigo de Procedimiento Civil. - (derogado)

Art. 656.- La particion extrajudicial, si versare sobre bgemaices, se
otorgard por escritura publica, la que, debidamemgerita, servira de

titulo de propiedad.
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Caodigo Organico General de Procesos. - (COGEP)

Articulo 56.- Citacion a través de uno de los medsode comunicacion.
A la persona o personas cuya individualidad, ddmio residencia sea

imposible determinar, se la citara mediante:

Publicaciones que se realizaran en tres fechas dighs, en un

periddico de amplia circulacion del lugar De no haberlo, se haran en un

periodico de la capital de provincia, asimismo dgléa circulacion. Si

tampoco hay alli, en uno de amplia circulacién oaai. La publicacion

contendra un_extracto de lademanda solicitud pertinente y de la

providencia respectiva. Las publicaciones integeassgregaran al proceso.

Mensajes que se transmitiran en tres fechas distipior o menos tres
veces al dia, en una radiodifusora de la localidadyn horario de seis a
veintidés horas y que contendrdn un extracto déefaanda o solicitud
pertinente. La o el propietario o la o el represetd legal de la
radiodifusora emitira el certificado que acredés fechas y horas en que
se realizaron las transmisiones de mensajes y opia del audio. La
citacion por la radio se realizard cuando, a daotde la o del juzgador,

este sea el principal medio de comunicacion delrlug

La declaracion de que es imposible determinar la gividualidad, el

domicilio o residencia de la o del demandadyg que se han efectuado

todas las diligencias necesarias, para tratar @ quien se pide citar
de esta forma, como acudir a los registros de gaillccesoa hara la o

el solicitante bajo juramentoque se presentara ante la o el juzgador del
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proceso o0 mediante deprecatorio a la o al juzgaidbrdomicilio o

residencia de la o del actor.

Para el caso anterior se adjuntara ademas lacaridn del Ministerio de
Relaciones Exteriores que indique si la personé dal pais o consta en
el registro consular. Si se verifica que es astitsea mediante carteles

fijados en el consulado en el que se encuentratrado.

La o el juzgador no admitird la solicitud sin elmqlimiento de esta

condicién. De admitirla, deberd motivar su decisién

Transcurridos veinte dias desde la ultima publicadin o transmision del

mensaje radial comenzara el término para contlestiEmanda.

Si se acredita que la parte actora, su apoderaalnbms, faltaron a la
verdad con respecto a la direcciéon domiciliarieesidencia de la o del
demandado o respecto al hecho de no haber sidbl@asterminar su
individualidad, se remitira copia de lo actuadfisdal respectivo, para la

investigacion.

Cddigo Organico General de Procesos. —

Articulo 58.- Citacion a las y los herederosA las y los herederos

conocidos se citara personalmente o por boktkls o los herederos

desconocidos cuya residencia sea imposible determinse citara a
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través de uno de los medios de comunicacioen la forma prevista en

este Cadigo.

2.8. Modalidad

El modo como se ha conducido la presente invesfigdiene relacién con:

1. El como se entiende y comprende la realidacsi@éarticiones extrajudiciales en el

Ecuador;

2. La importancia que le otorga el investigadorchaa problematica;

3. La direccién y el sentido que el investigadonagy,

4. La intervencion que hace el investigador.

2.9. Poblacién y Muestra

La poblacién y muestra del presente trabajo, etstigador la toma de la normativa
pertinente, vigente y derogada en el Ecuador, pameella, aplicando la hermenéutica
juridica, la intuicibn y su razonamiento l6gico,deo realizar una propuesta que
solucione el problema planteado. Dicha poblacibmuestra ya fue transcrita en el

numeral 2.7.8. de la presente investigacion.
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2.10. Método de Investigacion

El presente trabajo de investigacion parte derdddmentacion tedrica de las particiones
extrajudiciales en el Ecuador, desde la cual esblgosplicar como método de
investigacion el andlisis l6gico y comparativo.|Bmpresente investigacion, la intuicion
y los supuestos son parte significativa del trab@disqueda, pues a partir de ellos se
recopilan, ordenan y sistematizan datos para, padterior, convertirlos en informacion
legible, confiable y verificable. Dicha informaci@sta relacionada con los supuestos
iniciales formulados para averiguar los posiblesyportamientos de los usuarios del
sistema notarial al solicitar una particion extdagial (problema de investigacion) y los

posibles efectos de dichos comportamientos (pramujst

La forma de razonamiento utilizada en la presamtestigacion es dRazonamiento
practico, el cual el investigador considera que es la fatmeazonamiento apropiada en
situaciones sociales, politicas, juridicas y otems las que las personas razonan,

basandose en la experiencia, acerca de coOmo actukaterminadas circunstancias.

2.11. Procedimiento

» Recopilacion analitica de la normativa pertinentgggnte en el Ecuador, con un

breve comentario de la normativa derogada.

« Estudio de la doctrina que versa sobre las panesdereditarias extrajudiciales,
utilizando el conocimiento en ella desarrolladorapeon aplicacion de logica

juridica, obtener conclusiones que sirvan a lossfite la presente investigacion.
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CAPITULO III

CONCLUSIONES

Las conclusiones a las que llega el investigadspeeto de lo©bjetivos Especificos
planteados al inicio de este trabajo son que akrhabtudiado la problematica que
enfrenta el notario ante la imposibilidad recureedé poder determinar siempre y con
exactitud cuantos y quiénes son las personas quoentiderecho a participar en las
particiones extrajudiciales que se le soliciteyselve imperativo establecer un método
legal que permita minimizar el riesgo de que se dejcontar con una 0 mas personas
que tengan derecho a participar en las particiergajudiciales que se les solicite a los
notarios, elaborando una propuesta de Reformalayl@ara que se cumpla con la

seguridad juridica de los herederos desconocidos.

3.1. Respuestas

3.1.1. Respuesta a la Pregunta Principal de Investigacion

En relacion a la Pregunta Principal de Investigaaijue se refiere aComo mejorar el

procedimiento actual de las particiones extrajudi@les de bienes hereditarios, de tal
forma que tienda a evitar, o por lo menos dificultg la exclusion intencional o no, de
uno o mas herederos o coparticipes de dicha partii?, debo indicar que

Incorporando al procedimiento actual de las pamies extrajudiciales de bienes
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hereditarios una accion previsible, de cumplimig@oeralmente obligatorio, que tienda
a evitar, o por lo menos dificultar, la exclusi@tencional o no, de uno o mas herederos

0 coparticipes de dicha particion.

3.1.2. Respuesta a la Variable Unica

En relacién a la Variable Unica, que se refiera@Rpdria suceder que por incorporar

al procedimiento actual de las particiones extrajuitiales de bienes hereditarios
algun elemento que brinde algun grado de seguridadridica tendiente a evitar, o

por lo menos dificultar, la exclusién intencional ono, de uno o mas herederos o
coparticipes de dicha particion, el procedimiento es vuelva engorroso o de dificil
aplicacion, debo indicar que para evitar caer en la conseta@nevista en la Variable
Unica, la accion previsible, de cumplimiento gelmemte obligatorio, que tienda a
evitar, o por lo menos dificultar, la exclusioneintional o no, de uno o0 mas herederos o
coparticipes de dicha particion hereditaria, dedenir los requisitos de sencillez y

celeridad, a fin de no complicar tanto el procedmto para los usuarios.

3.1.3.Respuestas a las Preguntas Complementarias de Intigacion

Con relacion a la Pregunta Complementaria 1, queefsere a¢ Cual es el ambito
problematico en el que se encuentra el Notarip?debo indicar que el ambito
problematico en el que se encuentra el Notari@deltrata la presente investigacion, es
al que dicho funcionario publico se ve abocado doaamo 0 méas usuarios, a quienes no
conoce mas que porque le mostraron sus respeatdédsas de ciudadania, o de

identidad, o pasaporte, le solicitan que ante ékkxbre una escritura publica de particién
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extrajudicial de bienes hereditarios, sin poderathrio por ningin medio verificar que
quienes le estan pidiendo la celebracién de laidafeescritura publica sean todos los
llamados a la sucesién, pues no tiene forma dendietar a ciencia cierta cuantos y
quiénes son todos los herederos del causante partasones extrajudiciales que a ellos

solicitan, con el efecto de trasladar el dominidadeasa hereditaria.

Con relacién a la Pregunta Complementaria 2, quefere a;,Cuales son los medios
legales por los cuales se puede dar solucion al plema? debo indicar que,
reformando la normativa vigente, incorporando lappesta que plantea el presente

trabajo.

Con relacion a la Pregunta Complementaria 3, quef@ze a;, Como podria el notario

notificar a una parte presunta o desconocida?debo indicar que, mediante la
publicacion por la prensa del extracto de la doiitde particion extrajudicial de bienes
hereditarios, en un diario de amplia circulacidalpprovincial o nacional, segun el caso,

en tres ocasiones, en tres dias distintos.

3.2. Analisis de los Resultados

Del estudio de la normativa pertinente de las @aries extrajudiciales de bienes
hereditarios en el Ecuador, tanto vigente como gata, asi como del estudio de la
doctrina existente en el Derecho Latino de lasq@anies extrajudiciales, el investigador
percata que nunca antes se ha enfocado la probdam@Eanteada en la presente

investigacion, por lo tanto, los resultados de &stigajo son consecuencia del estudio
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analitico, deductivo y logico del autor, que na¢ie precedentes. De ellos se puede
colegir que la problematica planteada tiene soly@dlo hace falta voluntad politica para

lograrla.

3.3. Conclusién Principal

Es necesario incluir la propuesta de la presentstigacion a la normativa vigente en el
Ecuador para brindar seguridad juridica a los exd®$s herederos presuntos y

desconocidos en las particiones extrajudicialessguzelebran ante notario publico.

3.4. Recomendaciones

De la investigacion realizada en el presente toabgue ha desembocado en las
conclusiones manifestadas por el investigadorcismla la Federacion Ecuatoriana de
Notarios y/o al Colegio de Notarios del Guayas, sgi@lantee a la Asamblea Nacional

la siguiente propuesta:

Reformar el numeral 37, del articulo 18, de la Neyarial, por el siguiente texto:

37. Solemnizar lgarticion _extrajudicial de bienes hereditarios para lo cual los

herederos compareceran ante la notaria o el natad@arando bajo juramento que, a su
buen saber y entender, son ellos los Unicos heredis causante y solicitando que se
notifique a los eventuales herederos presuntossgot@cidos. La notaria o el notario

extendera un extracto de notificacigme se publicara por tres ocasiones, en tres dias
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distintos, en uno de los periddicos de circulacidmacional en la forma prevista en los

articulos 56 y 58 del Cdodigo Organico General dec&sos,haciendo _conocer la

particion extrajudicial que se pretende Transcurrido el término de veinte dias desde la

ltima publicacion y de no existir oposicion, lataria o el notario, a peticion de parte,

sentara la respectiva razén notarial y los heradsedlicitantes podran proceder a la
celebracién de la escritura publica de particidnagxdicial. De presentarse oposicion, la
notaria o el notario sentara razén en tal sentisle gbstendra de autorizar la celebracion

de la solicitada escritura publica de particiorragxticial.
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